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《十二表法》“位置不明的片段”研究
法史钩沉
徐国栋* 
【摘  要】《十二表法》的“位置不明的片段”部分包含 7 项公私法制度，除了民会前的遗嘱制度和向
人民申诉制度由于城邦制的消亡和其他原因过时外，都存活在现代西方法和我国法中。它们是国势调查制
度、宣誓制度、质押制度、交付制度、故意（诈欺）的概念。中文世界的 6 个《十二表法》全译本只有徐国栋
译本包含“位置不明的片段”部分，翻译既少，研究更缺，故研究这一部分具有学术价值。
【关键词】《十二表法》；“位置不明的片段”；公法；私法；交付制度
一、一般说明
（一）《十二表法》还原史上“位置不明的片段”部分的设置史
公元前 450年的《十二表法》被誉为“所有的公私法的源头”[1]，是罗马法史上的重要文献。但公元前
387年，罗马人与高卢人的塞农部族交战败绩，罗马城沦入敌手，敌人大火毁城，导致《十二表法》灭失。到
了文艺复兴时代，欧洲人燃起对包括罗马文明在内的古典文明的兴趣，《十二表法》也在被关注之列。阿米
马尔·杜·希维尔（Amymar du Rivail，拉丁文名字 Aymarus Rivallius，1491—1558年）第一次根据古人对
该法的转述还原《十二表法》的内容。在虢德弗罗瓦之前的还原者都只是把收集到的《十二表法》片段集
中到一个文本而已，并不谋求把特定的规范归入特定的表。到了雅克·虢德弗罗瓦（1587—1652年），才开
始分表还原，但仍然存在某些片段难以被归入特定表的问题。
在《十二表法》的还原史上，布农斯（Karl G.Bruns）于 1860年在图宾根出版的《古罗马法原始文献》3
卷收录的《十二表法》还原本首次设“位置不明的片段”部分，收罗 11个不能被归入任何一表的涉《十二表
法》古人记述。1865年，鲁道尔夫·舍尔（Rudolf Schöll，1844—1893年）在莱比锡出版的《〈十二表法〉的
遗迹评注》（Commentationes de lege XII. tabularum specimen）收录的《十二表法》还原本继之，也设“位置
不明的片段”部分，收罗了 12个不能被归入任何一表的《十二表法》的片段。相较于布农斯还原本的这一
部分，增加了一个片段，这显然是研究深入的结果。1941年，意大利学者萨尔瓦多勒·里科波诺收录在《优
士丁尼前的罗马法原始文献》一书中的《十二表法》还原本也设“位置不明的片段”部分，收罗 12个不能归
入任何一表的涉《十二表法》古人记述。法国学者吉拉尔（Paul Frédéric Girard，1852—1922年）于 1890年
在巴黎出版的《罗马法文本》（Textes de Droit Romain）包含的《十二表法》的还原本也设有“位置不明的片
段”部分，但它与里科波诺的还原本中“位置不明的片段”的条文数一样，都是 12条，但排序不一样。
* 厦门大学法学院罗马法研究所教授，法学博士。
[1]　李维语。Cfr.Livio, Storia di Roma (I-III), 3, 34, 6-7, A cura di Guido Vitali, Oscar Mondadori, Bologna, 1994, p.447.
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到目前为止，《十二表法》的中文全译本计有 6个，即贾文范的译本 [2]、金兰荪的译本 [3]、周枏的新译
本 [4]、陈筠、防微的译本 [5]、邢义田的译本 [6]、我和贝特鲁奇、纪蔚民的译本 [7]。除了我和意大利同事的译本外，
都不包含“位置不明的片段”部分。故翻译和研究这一部分具有填补空白的意义。
这一部分的内容有如下列：
1.费斯都斯：《论字义》第 166号残篇：Nancitor在《十二表法》中的意思是取得、获取。拉丁盟约中也
有这样的话：“某人获取的金钱，停止流通”。也这样说：“如果取得了对某物的扣押，停止流通”。
2.费斯都斯：《论字义》第 258号残篇：……在《十二表法》中，“quando(当……时候 )”这个词应写成
quandoc，加 C作为最后一个字母。
3.费斯都斯：《论字义》第 309号残篇：如果有人说“我求你们”（多是在祈祷中这么说），意思是“我
恳求你们”，如同法律中的“他将喊出” （endoque plorato）和“他将交出”（transque dato）。
4.多纳图斯：《特伦求斯的〈阉奴〉评注》3,3,9：“恶意诈欺”……如果加上“恶意”，要么指故意，先贤
们在《十二表法》中就是这样写的，要么排除暂时性的恶意，因为此时的恶意是长久的。
5.西塞罗：《论共和国》2,31,54：《十二表法》的许多规定都表明，就所有的判决和所有的罚金，都允许
向人民申诉。
6.西塞罗：《论义务》：我们的祖辈们认为，没有什么比宣誓法对维护信义更有效。《十二表法》表明了
这一点。
7.奥古斯丁：《论上帝之城》21,11：图留斯在其《论法律》中写道，有 8种刑罚：罚款、镣铐、鞭打、同
态复仇、破廉耻、放逐、死刑、罚为奴隶。伊西多勒的《词源》5,27也这么说。
8.盖尤斯：《法学阶梯》1,122：从前只使用铜币，它们是阿斯、两阿斯、半阿斯、1/3阿斯，当时尚未使
用金币和银币，我们可从《十二表法》中了解到这一点。[8]
9.盖尤斯：《〈十二表法〉评注》第 5卷（D.50,16,237）：在法律中，两个否定词叠用表示的是允许而不
是禁止。塞尔维尤斯也是这么说的。
10.盖尤斯：《〈十二表法〉评注》第 6卷（D.50,16,238）：“Detestatum”意指在证人面前宣告。
11.西多纽斯·阿波里纳里斯：《书信集》8,6,7：大约在那个时候，按十人委员会的说法，“颁布”了一
个规定 30年的诉讼时效的法律。
12. a. 菲洛森努斯：《拉丁—希腊词汇表》：duicensus即 διταβ（Vulcanius编订的《十二表法》），即第二
个登记（δετερον πογεγραμμνο）。
b. 费斯都斯：《论字义》第 66页：duicensus被说成是与另一人——即与自己的儿子——一起进行人口
登记的人。
（二）“位置不明”的说法的妥当性问题
我认为“位置不明”（Incertae sedis）的提法不确，采用布农斯、谢尔、里科波诺、吉拉尔和尚等先驱者
的提法而已。为何这么说？理由一，有些残篇说的是《十二表法》的用词方法，例如，盖尤斯的《〈十二表法〉
评注》第 5卷（D.50,16,237）：在法律中，两个否定词叠用表示的是允许而不是禁止。塞尔维尤斯也是这么
[2]　参见贾文范：《罗马法》，1914 年版，出版者不详。其第 535 页及以次有《十二表法》的全译本。
[3]　参见金兰荪编著：《罗马法》，黎明书局 1937 年版，第 41-53 页。
[4]　参见周枬：《罗马法原论》（下册），商务印书馆 1994 年版，第 931-942 页。
[5]　参见《东北师范大学科学辑刊》1957 年第 6 期，第 67-74 页。
[6]　参见《大陆杂志》第 78 卷（1989 年）第 3 期，第 136-143 页。
[7]　参见徐国栋、阿尔多·贝特鲁奇、纪蔚民译：《〈十二表法〉新译本》，《河北法学》2005 年第 11 期。
[8]　参见 [ 古罗马 ] 盖尤斯：《法学阶梯》，黄风译，中国政法大学出版社 1996 年版，第 46 页。译文有改动。
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说的。以及费斯都斯的《论字义》第 258号残篇：……在《十二表法》中，“quando(当……时候 )”这个词
应写成quandoc，加C作为最后一个字母。它们不能被归入任何一表中的任何一条。这样的描述适用于《十二
表法》整体，不存在位置不明的问题。理由二，有些残篇涉及《十二表法》使用的货币单位，例如盖尤斯的《法
学阶梯》1,122：从前只使用铜币，它们是阿斯、杜崩丁、半阿斯、1/3阿斯，当时尚未使用金币和银币，我们
可从《十二表法》中了解到这一点。这一描述可能涉及多个表中的多个条文。它也给我们一定的启示，现
在我们见到的《十二表法》还原本只使用阿斯的大单位，显得大气，在《十二表法》的原貌本中，可能使用一
些小于阿斯的货币单位，显得小气和斤斤计较。
（三）位置不明的片段的甄别问题
英国学者克罗福德对前人留下的 12个位置不明的片段进行了甄别，认为如下两个片段不属于《十二
表法》。
1.奥古斯丁的《论上帝之城》21,11：图留斯在《论法律》中写道，有 8种刑罚：罚款、镣铐、鞭打、同态
复仇、破廉耻、放逐、死刑、罚为奴隶（以及伊西多勒的《词源》5,27）。克罗福德认为，奥古斯丁并未主张这
8种刑罚存在于《十二表法》，不过是对西塞罗在其《论演说家》I.193-5列举的 6种刑罚的展开而已。[9]《论
演说家》I.193-5列举的 6种刑罚是：罚款、破廉耻、镣铐、鞭打、放逐、死刑。[10]事实上，西塞罗的《论义务》
III.23也列举了 5种刑罚。它们是：死刑、放逐、监禁、罚款。[11]先驱者们把奥古斯丁的上述转述认定为关
涉《十二表法》，还是受到了早期支配还原者持有的西塞罗的《论法律》中的“法律”就是《十二表法》的观
念的支配。这种观念从狄尔克申开始就被放弃了。
2.西多纽斯·阿波里纳里斯：《书信集》8,6,7：大约在那个时候，按十人委员会的说法，“宣布”了
一个规定 30年的诉讼时效的法律。确实，从上下文来看，整个文本说的是演说家弗拉维尤斯·尼切求
斯（Flavius Nicetius）在高卢宣布了一个关于 30年诉讼时效的法律，西多纽斯只是用《十二表法》中用过
的“宣布”（Proquiritata）古字描述弗拉维尤斯·尼切求斯的宣布行为，并把 Proquiritata说成是“十人委
员会的说法”。所以，这个片段不能证明《十二表法》规定过 30年的诉讼时效，只能证明《十二表法》用过
Proquiritata这个词。实际上，这个被宣布的时效法很可能是瓦伦丁尼安三世于 449年颁布的，该法把康斯
坦求斯和康斯坦斯两个皇帝在《狄奥多西法典》4,11,2中规定的 40年时效限缩为 30年。这样的时效期间
尔后得到了马约里安（Majorian）皇帝的重申。[12]尽管如此，先驱者们把西多纽斯·阿波里纳里斯的《书信
集》8,6,7列为《十二表法》的残存也未错，至少保留了《十二表法》用过的 Proquiritata这个古词。
克罗福德所言有理，以上两个片段确实只间接涉及《十二表法》，不涉及《十二表法》本身的规定。
（四）位置不明的片段的分类
可以对 12个位置不明的片段进行基本的分类，把它们分为法律上的和语言学上的。后者都不能被归
入某表某条，前者则可以。以下讨论法律上的 7个片段包含的重要法律制度。
[9]　See M.H.Crawford(edited by), Roman Statutes, Vol.II, Institute of Classical Studies, University of London, London, 1996, p. 574.
[10]　参见 [ 古罗马 ] 西塞罗：《论演说家》，王焕生译，中国政法大学出版社 2003 年版，第 137 页。译文有改动。
[11]　参见 [ 古罗马 ] 西塞罗：《论义务》，王焕生译，中国政法大学出版社 1999 年版，第 266 页及以次。译文有改动。
[12]　See D.W.Lafferty, The Edictum Theodrici: A Study of a Roman Legal Document from Ostrogothic Italy, Thesis for the degree of Doctor 
of Philosophy, Department of History, University of Toronto, 2010, pp.109s.
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二、“位置不明的片段”中包含的重要制度
（一）公法制度
1.国势调查制度。这部分第 12条 a款中，菲洛森努斯在其《拉丁—希腊词汇表》中提到了《十二表法》
中有第二个登记，b款中，费斯都斯在其《论字义》中解释，所谓的 duicensus就是父子共同进行人口登记。
b款验证了 a款，两者共同证明《十二表法》中规定了国势调查制度，并允许以户为单位进行登记。国势调
查制度是罗马的第六任王塞尔维尤斯·图流斯（于公元前 578—公元前 535年在位）创立的，目的是搞清公
民的人数作为人力资源的基数，搞清公民们的财产状况以便划分他们的等级。罗马公民根据财产的多寡被
分为 5个等级。越富的等级承担的公共负担越多，此等负担包括提供兵员，最富的第一等级要提供 80个百
人团（百人团的总数为 193个）。百人团大会成为罗马新的公民大会。这种军事民主制在进入共和后得到
了沿袭，所以，《十二表法》既规定了作为“因”的国势调查制度，又在其第九表第 2条规定了作为“果”的
百人团大会制度。两者共同构成对当时罗马的宪政框架的描画。
与现代的个人主义主体制度不同，《十二表法》时代乃至尔后时代的罗马实行家族主义的主体制度，
家子在私法上不是独立于家父的主体，而是从属于家父，所以，允许家子作为家父的附从登记于人口登记
簿。这暗示以家父为其法定代表人的“户”的主体地位。
2.向人民申诉制度。这部分第 5条中，西塞罗在其《论共和国》2,31,54说：《十二表法》的许多规定都
表明，就所有的判决和所有的罚金，都允许向人民申诉。此处的申诉（provocatio），并非上诉或作为审判监
督程序的申诉，而是对于长官施加的行政处罚措施的复议，复议的主体是百人团大会。在复议完成前，长官
的行政处罚措施不得实施。我们知道，向人民申诉制度是公元前 509年颁布的《瓦雷流斯申诉法》创立的，
但只适用于鞭打和死刑两种处罚。[13]按照西塞罗的上述记述，《十二表法》继承了《瓦雷流斯法》规定的申
诉制度，并扩张了其适用范围。其一，扩张适用于罚金刑；其二，适用于所有的判决。这是一个概括性的说
明，所指为适用鞭打、死刑、罚款之外刑罚的判决。因为申诉权是限制长官的权力，保障人民的自由和人权
的，所以，《十二表法》对申诉权的扩张，表明了它着意于强化权力约束、保障人民权利的立场。
3.宣誓法。这部分的第 6条中，西塞罗在其《论义务》表示：我们的祖辈们认为，没有什么比宣誓法对
维护信义更有效。《十二表法》表明了这一点。此条告诉我们，《十二表法》中存在宣誓法（Ius iurando）。[14]
从该条所处的上下文来看，这种宣誓法主要适用于国际关系，即使誓言的受益人是敌人，誓言也要认真遵
守。也适用于罗马人间的关系，例如发誓做某事或不做某事。公元前 494年在罗马贵族与平民间达成的《神
圣约法》就是一个团体的成员集体宣誓保证遵行的法，以消除将来有人放弃此等法律的可能。[15]许多学者
甚至把《神圣约法》与宣誓看作一回事。[16]为了保障宣誓的集体性，拒绝宣誓者将被立即处死。[17]发誓者
还要彼此保证遵守誓言。背誓者将激起神怒。所以，宣誓法具有宗教性，负责监督践行誓言的是信义女神。
（二）私法制度
1.质押制度。这部分第 1条中，费斯都斯在其《论字义》的第 166号残篇中说：Nancitor在《十二表法》
中的意思是取得、获取。拉丁盟约中也有这样的话：“某人获取的金钱，停止流通。”也这样说，“如果取得
[13]　参见徐国栋：《罗马公法要论》，北京大学出版社 2014 年版，第 46 页。
[14]　 德 国 学 者 Benedikt Hopffer 和 Friedrich Benjamin Speidel 著 有《 道 德 论 断：论 宣 誓 法 》（Disputatio Moralis, De iure iurando, 
Kernerus, 1677）一文。类似的论述还有一些。
[15]　Cfr. Ferdinando Zucotti, Giuramento colletivo e leges sacratae, In Studi per Giovanni Nicosia, Vol.I, Giuffrè, Milano, 2007, p.538.
[16]　Cfr. Pasquale Marottoli, Leges Sacratae, L.Morara, Roma, 1979, p.35.
[17]　See Kurt von Fritz, Leges Sacratae and Plebei scita, In Schriften zur griechischen und römischen Verfassungsges-chichte und 
Verfassugstheorie, De Gruyter, 1976, p.377.
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了对某物的扣押，停止流通”。按照安东尼·格拉夫顿（Anthony Grafton）的解释，上述文字描述的是这样
的制度安排：首先，债权人应在判决做出后 10天内得到偿付，如果得不到，他可要求得到一个质物。其次，
如果罗马人与拉丁人发生争议，也用提供质物的方法来保障判决的执行。[18]质物处在权利人的占有下后，
当然停止流通。此属于第十二表第 1条规定的扣押财产之诉的效力。但债权人无权出卖质押物抵债。当然，
如果债务人履行了债务，质押物可恢复流通。
2.交付制度。这部分的第 3条中，费斯都斯在其《论字义》第 309号残篇中说：如果有人说“我求你
们”（多是在祈祷中这么说），意思是“我恳求你们”，如同法律中的“他将喊出”（endoque plorato）和“他将
交出”（transque dato）。[19]该条讲词汇的变迁，意思是：“我求你们”等于“我恳求你们”；transque dato等于
transdatoque，后来变成 traditoque；endoque plorato等于 endoploratoque，后来变成 imploratoque。[20]严格说来，
这个片段讲的是《十二表法》中的一些词汇的变迁，因为 endoque plorato这个词组出现于第八表第 13条中，
原意是“在 [屋 ]里面喊”（意译为“叫证人来”）。该词后来演变成 imploratoque也不奇怪，因为 end本来
就是 in的远古形式，im是 in在特定条件下的变体。而 que是一个表示“和”的可移动后缀。由此可见，本
片段中提到的“法律”是《十二表法》。既然如此，人们就有理由认为同一片段中的 transque dato也是《十二
表法》的用语，这个形式的该词的意思是“让通过”，法律术语的意味不浓，变成 traditoque后就浓了，意思
是“交付”，即为了落实债权行为实施的物权行为。
对于罗马法中有交付制度，学界没有疑问。该制度最早出现于盖尤斯（其生卒年月大概是从 100年到
180年 [21]）于 161年出版的《法学阶梯》2,19，其辞曰：略式物可以通过交付完全归他人所有，只要它们是有
体物且因此可以实行交付。[22]该法言被 I.2,1,40[23]沿袭。不过，在这两个法言中，表达“交付”的拉丁词是
traditio，与第 3号片段中用的 tradito略有区别，但意思无别。学者认为，德国法学家萨维尼从 traditio出发，
创立了物权行为理论，物权行为不是债权合同的履行行为，而是一个独立的移转物的所有权的契约，它的
效力不取决于债权契约的效力，因而具有无因性。[24]上述说明都以未发现《十二表法》中包含关于交付的
规定为基础，故默示地把 161年（即盖尤斯《法学阶梯》出版的时间）当作交付制度得到创立的时间，但对
第 3号片段的上述解读将挑战这一假定，由此可以把罗马法中债权行为与物权行为的二分上溯到早得多的
《十二表法》。既然这种二分的主要考察是赋予交付行为无因性，那么，《十二表法》赋予了交付行为无因性，
也不是不可设想的。理由一：交付只适用于略式物，也就是不甚重要的物，以此等物为标的的交易，即使债
权行为有瑕疵，也可以忽略，以保障交易的安全。当然，对于以要式物为标的的交易，可以采取另外的立场，
让物权行为的效力取决于债权行为的效力。理由二：罗马人对于无因性并不陌生，在信用委任中，保证人
（兼贷款人）对债务人的相对人承担的保证责任就不受债务人与此等相对人交易的合法与否的影响，以此保
障交易安全。[25]后人做出的这样的无因性安排有其远古先祖是完全可能的。
3.恶意诈欺（故意）的概念。这部分的第 4条中，多纳图斯在其《特伦求斯的〈阉奴〉评注》3,3,9中说：
[18]　参见向东：《罗马法中非所有权移转型物的担保制度研究》，厦门大学 2015 年博士学位论文，第 16 页。
[19]　 译 文 参 考 Allan Chester Johnson, Paul Robinson Coleman-Norton, Frank Card Bourne, Ancient Roman Statutes, New Jersey: The 
Lawbook Exchange LTD, 2003, p.12.
[20]　See Allan Chester Johnson, Paul Robinson Coleman-Norton, Frank Card Bourne, Ancient Roman Statutes, New Jersey: The Lawbook 
Exchange LTD, 2003, p.18.
[21]　See P.G. Monateri，Black Gaius, A Quest for the Multicultural Origins of the “Western Legal Tradition”，In 51(2000),Hastings Law 
Journal, footnote 1. 
[22]　参见注 [8]，盖尤斯书，第 84 页。译文有改动。
[23]　其辞曰：通过交付，我们也根据自然法取得物。事实上，没有什么比肯定想转让自己的物的所有人的意志更符合自然的公平，因
此，任何种类的有体物，均可被交付，并通过所有人的交付让渡。……
[24]　参见陈华彬：《罗马法中的 traditio、stipulatio 与私法上无因性概念的形成》，《中国法学》2009 年第 5 期。
[25]　参见徐国栋：《罗马法中的信用委任及其在现代法中的继受——兼论罗马法中的信用证问题》，《法学家》2014 年第 5 期。
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“恶意诈欺”……如果加上“恶意”，要么指故意，先贤们在《十二表法》中就是这样写的，要么排除暂时性
的恶意，因为此时的恶意是长久的。此语中，多纳图斯把 dolus当作一个基础词，为它增加不同的配词得出
具有不同意思的组合体。加上Malus后，变成故意，这是精心策划的坏念头，与混乱的坏念头对反。而且与
善意诈欺（dolus bonus）对反。善意诈欺，例如医生为安慰病人说的善意谎言。加上“长久的”后，变成暂
时的恶意的对反。[26]通过多纳图斯对《十二表法》中的恶意诈欺概念的比较性说明，我们可以知道该法使
用的恶意诈欺概念是一番心理学研究的成果。为后世罗马法广泛采用，尽管保留至今的《十二表法》条文
没有一个包含恶意诈欺术语。只有第八表第 10条规定引起火灾者的责任时使用的“以明知且预见的方式
实施”的表达类似于恶意诈欺或故意。
4.民会遗嘱订立制度。这部分第 10条中，盖尤斯在其《〈十二表法〉评注》第 6卷（D.50,16,238）说：
“Detestatum”意指在证人面前宣告。正好，共和时期罗马的著名法学家塞尔维尤斯·苏尔毕丘斯·路福斯
写过一本 De Sacris Detestandis的小书，其中讨论遗嘱（Testamentum）这个词的构成 [27]，表明这本书很可能
是讲遗嘱的。波兰学者扬·扎布洛斯基认为，这本书的拉丁名称应译作《论在证人面前完成的圣事》，此等
圣事即由大祭司团主持的民众大会（comitia calata）[28]，这是一个订立正式遗嘱的场合。所以，盖尤斯留下的
法言中说到的“宣告”，即遗嘱人宣告自己的遗嘱，此等宣告以全体罗马公民为证人，由此形成一份非常正
式的遗嘱。
三、“位置不明的片段”中包含的公私法制度对西方公私法的影响
“位置不明的片段”中包含的公私法制度绝大多数存活于现代西方法中，只有民会前的遗嘱制度和向
人民申诉制度例外。前者在古典时期不再存在。[29]古典时期即从公元前 27年起，至 285年戴克里先即位
止的时期。[30]这种遗嘱形式被废除的原因可能是它太难订立。民会一年召开两次，人们订立遗嘱的机会因
此太少。而且太把私法问题公法化，在公民大会审查一个私人的遗嘱有此等效果。于是，称铜式遗嘱逐渐
取代了它，订立遗嘱也逐渐变成一个私人事务。后者在城邦国家行得通，因为它们只有几万人的人口规模，
向所有的成年男公民提出一个诉求，是可能的，但在现代领土国家则难以操作，因为这样的国家中人口少则
有几百万，多则有十几亿，不可能让全体人民听取一个诉求并做出决定。
对其他公私法制度对现代西方法的影响的证明，有如下列。
（一）国势调查制度
《十二表法》的位置不明的片段第 12条 a款规定了国势调查制度。美国宪法第 1条第 2款第 3项规定，
每 10年进行一次国势调查。国势调查包括人口普查和财产普查，前者是实施美国式的选举制度的基础，因
为该国的众议员的数目取决于产生他们的州的人口总数，基本原则是每 3万人由一个众议员代表。[31]基此，
美国于 1790年举行了第一次国势调查，这被认为是近代史上第一次这样的调查。[32]美国宪法的制定者对
罗马的蓝本做了一次创造性的转换：把本来的资源调查转换成了为了实施民主的调查。尔后，各国都采用
[26]　See James C.Abbot Jr., Roman Deceit: Dolus in Latin Leterature and Roman Society, Dissertation for Doctor Degree of Emory 
University, 1997, p.77, note 12.
[27]　Cfr. Aulo Gellio, Notti Attiche, Traduzione Italiana di Luigi Rusca, Volume Primo, BUR, Milano, 2001, p.555.
[28]　Cfr. Le più antiche forme del testament romano, In Ius Romanum:schola sapientiae, Warsavia, 2009, p.554. 
[29]　See Rodolf Sohm, The Institutes of Roman Law, Translated into English by Erwin Grueber, Oxford at The Clarendon Press, 1892, p.453.
[30]　Cfr. Antonio Guarino, Diritto privato romano, Jovene, Napoli, 1994, p.93.
[31]　参见法学教材编辑部《外国法制史》编写组：《外国法制史资料选编》（上册），北京大学出版社 1982 年版，第 459 页。
[32]　参见孙兢新：《人口普查的历史》，《江苏统计》2000 年增刊，第 38 页。
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了国势调查制度。
（二）宣誓制度
在《十二表法》中，宣誓制度可能既运用于国际法，也运用于内国法，既运用于私法，也运用于公法。
为了论述的方便，我把这一问题放在宪法部分中讲述，兼论及它在私法中的适用。
美国宪法第 2条第 1款第 7项规定：总统在就职之前，应宣誓如下：我郑重宣誓：我必忠诚地执行合
众国总统的职务，并尽我最大的能力，维持、保护和捍卫合众国宪法。[33]第6条第3款规定：参议员及众议员，
各州州议会议员，合众国政府及各州政府之一切行政及司法官员，均应宣誓拥护本宪法。[34]第 1条第 3款第
6项规定：所有弹劾案，只有参议院有权审理。在开庭审理弹劾案时，参议员们均应宣誓。[35]宣誓本是一项
以神力补人力不足的制度，美国宪法的制定者把它世俗化，用来保障宪法的遵循，颇有创意。
宣誓制度运用于私法的典型例子是《法国民法典》第 1358条及以下数条的规定。第 1358条规定：裁
判上的宣誓分以下两种：（1）一方当事人要求他方当事人进行宣誓，以使诉讼之判决系于此种宣誓者，称为
决讼宣誓；（2）由法官依职权命令一方当事人进行的宣誓。[36]第 1361条规定：如受要求进行宣誓的人拒绝
宣誓，或者不同意要求其进行宣誓的对方当事人也宣誓，或者受反要求宣誓的对方当事人拒绝宣誓，诉讼请
求应予驳回，或者抗辩不予采纳。这两条与《十二表法》第二表第 1条规定的誓金之诉非常类似，都是借神
力为审判，使拒绝赌誓者败诉，只是没有规定相应的誓金额。
（三）质押制度
《十二表法》第十二表第 1条规定和“位置不明的片段”第 1号片段规定了质押制度。现代民法典无不
规定这一制度。例如，《德国民法典》第 1204条第 1款规定：某一动产可以为担保债权而以债权人有权从
动产中寻求清偿的方式，被设定负担（质权）。[37]
（四）交付制度
《十二表法》“位置不明的片段”第 3号片段允许我们设想该法规定了允许所有权移转行为独立于债权
行为的交付制度。《德国民法典》第 929条（合意和交付）规定：就动产所有权的转让而言，所有人必须将
该物交付给取得人，且所有人和取得人必须达成关于所有权应移转的合意。取得人正在占有该物的，关于
所有权移转的合意即已足够。[38]该条认定所有人移转物的所有权给取得人的行为必须以一个合意为基础，
此等合意即为一个合同，在解释上，其效力不受债权合同效力的影响。
（五）故意的概念
《十二表法》“位置不明的片段”中的第 4号片段说《十二表法》使用了恶意诈欺的概念表示故意。此
等故意概念既为现代刑法继受，例如《意大利刑法典》第 42条条名中的 dolo就是故意的意思，与过失
（colpa）相对，[39]也为现代民法继受，例如《意大利民法典》第 1439条规定的 dolo是诈欺的意思 [40]，第 1892
[33]　参见注 [31]，法学教材编辑部《外国法制史》编写组书，第 465 页。
[34]　参见注 [31]，法学教材编辑部《外国法制史》编写组书，第 468 页。
[35]　参见注 [31]，法学教材编辑部《外国法制史》编写组书，第 460 页。
[36]　参见罗结珍译：《法国民法典》（下册），法律出版社 2005 年版，第 1057 页及以次。
[37]　参见陈卫佐译注：《德国民法典》（第 4 版），法律出版社 2015 年版，第 411 页。
[38]　同上注，第 245 页及以次。 
[39]　其辞曰：对故意、过失或超意图犯罪的责任。客观责任。参见黄风译：《最新意大利刑法典》，法律出版社 2007 年版，第 21 页。
[40]　该款辞曰：缔约一方实施欺骗致使他方缔结了在未受欺骗时不会缔结的契约的，诈欺是契约可以被撤销的原因。参见费安玲等
译：《意大利民法典》（2004 年），中国政法大学出版社 2004 年版，第 344 页。
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条条名中规定的 dolo是故意的意思。[41]两个部门法的共同点是都把《十二表法》中的这个术语的 malus词
素甩掉了，只保留了 dolus的词素。不同在于民法在二元的框架内使用保留下来的 dolus，既把它指故意，也
把它指诈欺。实际上，诈欺是故意的一种形态。总之，依靠故意和过失的主观要件类型，现代民刑法塑造了
行为人承担责任的依据体系。
四、“位置不明的片段”中包含的公私法制度对我国公私法的影响
我国从清末开始继受西方法。《十二表法》的良好规定已成为西方法的一部分，所以，通过继受西方
法，我国也继受了《十二表法》的一些规定。就“位置不明的片段”包含的规范而言，我国继受了如下公私
法制度。
（一）国势调查制度
尽管我国分别在 1953年、1964年、1982年、1990年、2000年进行过国势调查，但要到 2010年，国
务院才发布了《全国人口普查条例》，该法的名称表明它意图组织的普查以人口数据为主，但从实际操作来
看，也包括被查对象的住房、职业等经济资料，所以，该法的实际运作效果超出人口普查。其第 8条规定：
人口普查每 10年进行一次，位数逢 0的年度为普查年度。这样的规定类似于美国宪法第 1条的相关规定。
但美国进行人口普查的主要目的是确定特定州可以产生多少众议员，《全国人口普查条例》第 2条规定的
普查目的是“全面掌握全国人口的基本情况，为研究制定人口政策和经济社会发展规划提供依据，为社会
公众提供人口统计信息服务”，这一目的与选举了无关涉。实际上，按照 2009年版的《选举法》的规定，人
口普查数据是确定特定地区的人大代表数目的依据。在省、自治区，每 15万人产生一名人大代表，直辖市
每 2.5万人产生一名人大代表。县一级人大层面，每 5000人可以产生一名人大代表。在乡、镇人大的层面，
每 1500人产生一名人大代表（第 11条）。在全国人大的层面，人大代表的名额也根据省、自治区、直辖市
的人口数进行分配（第 16条），可惜该条为说明多少人口可以产生一名全国人大代表。由此可见，我国的
人口普查与选举具有关联性，《全国人口普查条例》第 2条在未来修改时应补充说明此等关联。
（二）宣誓制度
2014年 10月 28日，中国共产党第十八届四中全会通过的《中共中央关于全面推进依法治国若干重大
问题的决定》提出：“建立宪法宣誓制度，凡经人大及其常委会选举或者决定任命的国家工作人员正式就职
时公开向宪法宣誓。”2015年 7月 1日，全国人大常委会通过了《关于实行宪法宣誓制度的决定》，规定各
级人民代表大会及县级以上各级人民代表大会常务委员会选举或者决定任命的国家工作人员，以及各级人
民政府、人民法院、人民检察院任命的国家工作人员，在就职时应当公开进行宪法宣誓。誓词为：“我宣誓：
忠于中华人民共和国宪法，维护宪法权威，履行法定职责，忠于祖国、忠于人民，恪尽职守、廉洁奉公 ,接受
人民监督，为建设富强、民主、文明、和谐的社会主义国家努力奋斗 !”
（三）质押制度
《担保法》第 63条及以下数条规定了动产质押，同法第 75条及以下数条规定了权利质押。
（四）关于交付的规定
尽管我国不接受物权行为理论，交付仍是我国民法中的重要术语，指一方当事人把自己的物或权利证
[41]　其辞曰：带有故意或重过失的不正确申明和不告知。参见费安玲等译：《意大利民法典》（2004 年），中国政法大学出版社 2004
年版，第 445 页。译文有改动。
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书的占有移转给他方当事人的行为。[42]此等行为时债权行为的履行行为。《合同法》第 135条在交付的这
种意义上规定：出卖人应当履行向买受人交付标的物或者交付提取标的物的单证，并转移标的物所有权的
义务。
（五）故意—诈欺的概念
我国刑法和民法都以故意和过失作为行为人对致害行为承担责任的主观要件。民法还把诈欺作为影
响法律行为效力的因素处理。
五、结论
综上所述，“位置不明的片段”中的 12个片段，在排除错置者 2、语言学者 2、货币学者 1后，发现其中
的 7个片段具有规范意义。其中 3个属于公法、4个属于私法。依据它们分别可还原出《十二表法》固化
了国势调查制度，扩张了向人民的申诉制度的适用范围，规定了跨界的宣誓法。非独此也，还规定了质押制
度、交付制度、民会前的遗嘱订立制度，并确定了相当于故意的恶意诈欺概念。这些由于不处在正表内而被
研究者忽视的制度的发现很有意义，它可以让《十二表法》的更多内容得到展示，从而丰满它在今人心目中
的形象，例如，该法关于一切判决皆受人民的复议权制约的规定可让人窥见当时对公权力的制约水平，并可
以颠覆一些既有的假定，例如，关于交付制度起源于盖尤斯的《法学阶梯》的假定就是如此。
富有意味的是，“位置不明的片段”中包含的 7个制度有 5个存活于现代西方法和我国法中，表明了
它们强大的生命力。只有民会前的遗嘱制度和向人民申诉制度由于城邦制的消亡和对遗嘱的性质的认识
的改变没有流传下来。
研究“位置不明的片段”最有魅力的工作是设想得到证实的 7个片段可能处在何表。我认为，关于国
势调查的规定应处在第九表。宣誓法也应处在第九表，因为它们属于公法规定。向人民申诉制度涉及全部
附有罚则的条文，不处在任何一表，可能处在所有这些条文的尾部。
当然，质押制度应处在第十二表，因为该条第 1条也规定了这一制度。交付制度可能规定在第六表第
2条，在规定要式现金借贷和要式买卖的第 1条之后。关于恶意诈欺的规定则应处在第八表，这是一个集
中规定侵权法规范的地方，而恶意诈欺或故意是侵权法的重要问题。关于民会遗嘱订立程序的规定，虢德
弗罗瓦将之放在第十一表第 3条 [43]，我从之，尽管第五表是规定遗嘱和继承的，但可能第一十人委员会遗漏
规定民会前遗嘱的订立程序，第二十人委员会补充之。第十一表是对前五表的补遗，它可能规定了第五表
所遗漏的这一制度。
A Study on “Fragment of Unidentified Position” in The Law of Twelve Tables
Xu Guodong
Abstract: The part of Fragment of Unidentified Position of the Law of Twelve Tables contains seven public and 
private law institutions. Except for the institution of the testamentum calatis comitiiis and that of provocation ad 
populum fade away due to the demise of the city-state system and other reasons, the rest of them survived in the 
[42]　参见《法学词典》（增订本），上海辞书出版社 1984 年版，第 355 页。
[43]　Cfr. Jacques Godefroy, Fragmenta XII Tabularum, Paris, 1616, p.130.
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modern Western law and Chinese law. They are the census system, the oath system, the pledge system, traditio 
system, intentional (fraud) concept. The six full translation in the Chinese of the law of “Twelve Tables” don’t 
contain the part of “fragments of Unidentified Position.” Except for Xu Guodong’s translation. So translation is 
rare and research thereof is lacking, therefor it is of academic value to study this part.
Keywords: law of twelve tables,  fragment of unidentified position,public law,  private law,  institution of tradition
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